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憲 法 第21条とホ ー ム ズ原 則
大 谷 正 義
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日本国憲法第2i条はいわゆる表現 の自
由を保障 してい る.す なわち,集 会 ・結
社 の自由お よび言論 ・出版そ の他一切の
表現 の 自由は,憲 法 上,基 本的人権 と し
ての保護を うけ得 るのであ る.
ところで,憲 法 は他方において,一 般
的に基本的人権が公共の福祉 のため制約
され得 ると解 釈 され るような表現の条項
を もってい るために,今 日まで表現 の自
由をめ ぐって多 くの問題が生 じてい る.
モデル小説 事件にあ らわれた名誉穀損 と
の関係,チ ャタ レー事件等にあ らわれた
文学 ・芸術 とおいせ つ問題,最 近では公
安条 例 と集 団行動に よる表現 の問題 など
がそ の代表的 な類型であ る.ま た公務員
の政 治活動にたいす る規制 と表現 の自由
の関 係 も見 のが し得ない問題であ る.
これ らの諸問題をひ とつひとつ採 りあ
げ ることは本稿 の 目的ではない.そ れ ら
に共通 した問題と して,資 本主義社会に
おけ る表現の 白由の性格ない し機能 はお
よそ何であ るか,し たが ってその限 界は
どうい うところにあ るか,を 明 らかにす
るため,若 干の考察を こころみ たい、
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民主制をたてまえとする現代国家にお
いて表現の 自由の もつ意味は,思 想 ・良
心 の自由とおな じく,も っとも基本的に
重要 と思われ る.
表現の 自由が保障 され る第1の 理 由は
それが政治 機構 と しての民主制にとって
不 可欠 の前提だか らである.政 治的意味
におけ るデモ クラシーは 国家意思の形成
にたいす る人民の参加を予定 してい るか
ら,人 民各白が信ず るところを自由に表
現できることが絶対 に必要 となる.
第2の 理 由は政 治的 自由主 義に由来す
る.各 人は各人 自身の主人である,と す
る リベ ラ リズム思 想は,平 等 とな らんで
デモ クラシーの構成契機であ り,政 治的
支配におけ る自由 として,自 己支配 を要
求す る.人 の支配を排 して法の支配 を求
め るゆえんである.そ のために表現 の自
由がみ とめ られ,各 人は自己 の思想 を多
数者 の思 想た らしめ る機 会を保障 され る
のである.
表現 の 自由は哲学的基礎を も っ て い
る、相対主義的不可知論 の思 想であ る.
社会におい て相 競 ういずれの思想が真理
であ るか,こ れ を絶対的に決定す ること
は不 可能であ り,国 家 といえ どももとよ
り例 外ではないとす る.「 真理の最良の
試金石は 自由競争 の市場において自己の
真価を受け 入れ しめ得 る思想の力である
㈱ 鵠 繊 漂 ㌶ 寛es)」したカ・・て政
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治的決定は多数決を原則 とし,ま た,決
定は絶対的 ではあ り得ず,常 に一応 の決
定 の性質を もつ.つ ま り今 日の多数意見
かな らず しも明 日の多数意見な らず,今
日の少数 意見かな らず しも明 日の少数意
見ではない.し てみれぽ少数 者 といえ ど
もその思想 および表現 の自由はつねに保
障 されなければな らないことになる.
このほか表現 の 自由を保障す る政策的
理 由 と して市民の 自発性 ・創 造 力 の 維
持 ・尊重を あげ ることができ よう.「 抑
圧 は,少 数の人々を 自暴 自棄に遂いや る
とと もに,大 衆を政 治問題にたい して全
く不感症に して しま う.自 らの経験に則
して考え ることを禁 じられた人 々は,や
がてお よそ考え ることを止めて しま う.
考え ることを止めた人 々は,同 時に,お
よそ本当の意味での市民であ ることを止
めて しまうのであ る(早hとa昔品譜e§監 ㌍
1948)」ここでの市民は創意 の主 体,政 治
批判者として把え られ,表現の自由はた
んに権利であるのみな らず政治的義務と
考え られるのである.
法的手段による抑制が表現の自由にた
いして大きな限界をもつことも付加的に
あげ られよう.問題となった表現内容が
真面 目なものであ り切実なものであれば
あるだけ,そ れにたいする法的抑制は避
け られなければな らない.歴史上かつて
の キリス ト教がそ うだったし,現代のコ
ム ミュニズムがそ うだろう.これはまえ
にあげた思想の真理性問題いぜんの,抑
制の効果の問題である.社会的確信や道
徳的信条の領域では,被治者の同意なき
法 の貫徹は,ただ問題の隠蔽と矛盾の拡
大再生産を結果す るにす ぎない.
さて,な ぜ 表現 の白由が保障 されねば
な らないかをい じょうで ごく簡単に要約
した.次 に これ を前提に してその限界の
問題 を考え ることに しょ う.
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日本の場合には,表 現 の自由の制 約は
憲法第12条および第13条の規定を根拠 と
し,「 公共 の福 祉」を名 と してな されて
きた.
チ ャタ レー事件にかんす る最高裁判決
は,刑法第175条の合憲性を認定す るにあ
た って 「憲法の保障す る各種 の基本的人
権 について,そ れぞれに関す る各条文 に
制 限の可能性を明示 していると否 とにか
かわ りな く,憲 法12,13条の規定 か らし
て,そ の適用が禁止 され,公 共の福祉 の
制限の下 にたつ ものであ り,絶 対無制限
のものでない」「性的秩序を守 り,最 小限
度の性道 徳を維持 することが公共 の福祉
の内容を なす ことについては疑問 の余地
がない(覇㍊!鞠 」と述べてし・るし,
食糧緊急措置令第11条の合憲性を認定 し
た昭和24年5月18日大法廷判決はその
理由として 「(主食の供出制に反対 し,売
渡をしな い よ う煽動す ることは一 筆
者)政府の政策を批判 し,その失敗を攻撃
するに止まるものでなく,国民として負
担する法律上の重要な義務の不履行を懲
涌 し,公共の福祉を害するものである.
されば,か かる所為は,新憲法の保障す
る言論の白由の限界を逸脱 し,祉会生活
において道義的に責むべきものであるか
ら,これを犯罪として処罰する法規は新
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憲法21条 の条規に反するものではない
(最高裁刑事判例集3-6-839)」と述 べ た.ま た,選 挙 動運 と
しての文書図画の頒布,掲示に一定の規
制を命 じた法規(現在の公選法第146条)
の効力を判断するにあたって「(もしこの
法規がなければ一 筆老)選 挙運動に不
当の競争を招き,これがため却って選挙
の自由公正を害 し,その公明を保持 し難
い結果をきたすおそれがある.一 この
程度の規制は,公共の福祉のため憲法上
許された必要かつ合理的の制限と解す る
こ とが で き る(昭30.3.30判決判例時報4ア号)」 と述 べ て い
る.
この ようた判例の傾 向は,公 共の福祉
をエ スケープ クローズとす る安易で粗雑
な解決方法 であって,表 現の 自由の憲法
上 の地位 をいたず らに低下 させ るものだ
った.
これにたい し,比較 的最近に,明 瞭に
対立す る別 の傾向があ らわれた.破 防法
にかんす る事件がその1つ であ り,公 安
条B租事イ牛カミこれ}こつづ く.
破防法第1号 事件におけ る釧路地裁 の
判決は 「言論 の自由は一切の暴 力と専制
主義の支配を排除 し,民 主主義の健全な
発展を培 う本質的要件で ある.従 って 言
論 の自由はたとい多少の行過 ぎが あると
認め られて も,こ れを刑罰法規に よって
制限す ることは慎重に考慮 しなければな
らない ところであって,こ れを制限す る
には社会公共の安全福祉 に対 し,明 白か
つ現在 の危険の生 じてい る時に限定す べ
き もの で あ る(昭29.9.15判決判例時報36号)」と述 べ,こ
の種の問題にたいする新 しい態度を表明
した.破防法第2号いかの事件の判決も,
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判決文 の表現に多少のニューア ンスはあ
って も,共 通 して右 の基本的態度が見い
だ され る.
公安条例事件 と して1つ のエポ ックを
つ くった新 潟県条例にか んす る最高裁 判
決は,そ の一般理論ではた しかに右 の破
防法喜件判決 と共通点を もち,判 例史の
上で進歩的意義をにな う も の だ った.
「これ ら(集 団示威運動 等一 筆 者)の
行動について公共 の安全に対 し明 らかに.
差 し迫 った危険 を及ぼす ことが予見 され
るときは,こ れ を許可せ ず又は禁止す る
ことが出来 る旨の規定を設け ることも,
これを もって直ちに憲法の保障す る国民
の 白由を不 当に制限す ることにはな らな
い と解 す べ き であ る(昭29.11.24判決判例時報39号)」
しか し,こ の新 しい傾向は,少 な くと
もその1つ の側面において,最 近後退 を
示すにいた った.東 京都ほか2自 治体の
公安条例の合憲性にかんする最高裁判決
(昭35.7.26判決ジュリスト110号)は,集団 行動 が 「純 粋 な る
表現 の自由の行使の範 囲を逸脱 し,静i霊
を乱 し,暴 力に発展す る危険性 のある物
理的 力を内包 」す る特殊性あ るものと規
定 し,こ れ ら条例程度の法的規制は必要'
であると し,(他 方で 自 ら濫用のおそれ
を承 認す る)事 前の抑制 をもって合憲 と
認定 した.こ の判決は,そ の論理 の不明
確,文 章が簡単にす ぎて要領を得ない こ
と,判 例の連続性 の欠如など全体 と して
珍 らしく不完全な ものであった し,最 高
裁十年数の憲法判例史を通 して,こ れほ
ど著 しい後退を示 した例はなか った とい
って よかろ う.
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アメリカ法に目を転じよう.
ここでは連邦憲法修正第1条 「連邦議
会 は一 言論および出版の自 由 を 制 限
し,あるいは,人民の平穏に集会する権利
を制限す る法律を制定 してはならない」
が表現の自由を保障す る直接の根拠であ
る.
さてこの憲法の保障は絶対 的 な もの
か.絶対的保障と解する少数の学説佳畠
雑鑑鴇 賠よ1監§㌫語e瓢1】;)はある
が,一 般的には判例 も学説 もあ る種 の言
論,特 定 の条件におけ る表現が禁 止され
得 ることをみ とめている.た だ,こ こが
重 要なポイ ン トにな るわけだが,日 本 と
ちが うのは,漠 然た る公共の福祉 といっ
た 観念で,安 直 ・粗雑 に問題を処 理す る
ことな く,実 証的で精緻な法理論を構成
す ることに よって,努 めて 自由を尊重 し
よ うとす る基本的態 度を崩 さない点 であ
ろ う.い か,ア メ リカ憲法判例が築 きあ
'げ
た基本権制約にかんす る主要な理論を
列 記 してみ よ う1).
第1は 二重基準(doub!estandard)の
理 論 とよばれ るもので,憲 法上 の権利を
経 済的な ものと精神的 なもの と に 分 類
し,後 者 の優位をみ とめ るとともに,そ
れ ぞれ別個の制 約基準を立て る の で あ
る.(UnitedStatesv.CarolenePro'・ductsCo.,304U。S.144(1938)なと)
第2は 立法の合憲法性の推定の排除で
ある.一般的に存在する合憲 性 の 推 定
そま,権力分立の理念と立法部尊重の民主
制原理か ら根拠づけ られるが,まえにあ
げ た精神的自由の優位にかんがみこれを
制約す る立法にたい しては合憲性の推定
を排除す る,あるいはむ しろ違憲性の推
定をみ とめ るのであ る(嘉。呈}鷺㌔811鵠5
(・9・5)).
第3は事前抑制の理論とよばれるコモ
ンローに由来す る考えで,表 現の自由に
たい しては,検閲のように事前に規制を
なす ことは許 されないとす る.可能なの
はすべて事後的な司法手続による制裁に
か ぎ る こ と に な る(Nearv.Minne-sota(1931)など).
第4は 明確性の理論で,これは適法手
続にも関係する立法一般の問 題 で あ る
が,表現の自由の場合はその憲法上の優
位のため,これを規制 しようとする立法
はとくに厳密な明確性を要求されるので
ある(是鵠 糖¥温 ㌍吉oceづ
第5は 表現を次の基準 で類型化 し,憲
法的保護を受け得 るもの とそ うでない も
のを区別 しようと言 う理論であ る.(i)
政治 的表現 か どうか2)(ii)公開 された
表現 か ど うか3)(iii)純粋に表現 の段階
に止 まるものと行動の引金に なる表現4)
(iv)公にかんす る表現 と私的な表現
それぞれ前老を憲法上保護 され るべき も
の とす るのであ る.
最 後に ホー ムズ原則 と して知 られ る明
白かつ現在 の危険clearandpresent
danger理論があ る.こ れ についてはあ
らためて考察す る.
註1こ れ らの理論は,具 体的事件 に
た い し,単 独で よりも,い くつ かを組
合せて適用 されることが通例であ る.
2Meiklejohn,op.cit.p.15
3Dennisv.UnitedStates,1951
な ど.
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4MassesPublishingCo.v.Pat-
ten,244Fed.535(S.D.N.Y.1917)
な ど.
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右にあげた諸理論のうち最後のものが
もっとも重要である.連邦最高裁判事オ
リ・ミー ・ウ ・ ンデ ル ・ホー ム ズ(18{;鋤
に よ っ て 主 唱 さ れ た こ の 著 名 な 理 論 は
1919年の1事 件 の 判 決 で 彼 自 ら が 述 べ た
次 の 言 葉 に う ま く要 約 さ れ て い る.「qu-
estionineverycaseiswhetherthe
wordsusedareusedinsuchcircums_
tancesandareofsuchanatureasto
createaclearandpresentdanqerthat
theywillbringaboutthesubst-
antiveevilsthatCongresshasaright
・・p・ev・n・(Schenkv.UnitedStat-es
,1919,249U.S.47)」 今
日まで,次 に述べ るように多少の消長が
なかったわけ ではないが,表 現の 自由を
保障す る有力な武器 としての役割を果 し
て きた.
上に引用 した事件は,は じめてホー ム
ズが この原則を連邦最高裁 の判 決の中で
述 べた ものであ った し,ま た,そ れが全
員一致の意見であった点でも画期的事件
とされ ている.当 時,社 会党は,戦 争は
フルジ ョワジーの利益 において勤労階級
に犠牲を強い るものであ り,ま た,徴 兵
制 は最悪 の形式での専制主義であると主
張 していた.こ うい う背景の もとで被告
スケンクは,党 書記長 と して,徴 兵適格
者は徴募 に反対す る権利がある旨を記 し
たパ ンフ レッ トを頒布 した ところ,防 諜
法違反 と して起訴 されたのであ った,ホ
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一ムズは この判決で,平 時には許 され る
表現 も戦時には 「戦争遂 行の努力の妨げ
となるために,人 々が戦 ってい る間それ
を語ることが許 され ず,裁 判所 もそれ が
憲法上の権利に よって保護 され るもの と
は考えない」 と述べたが,そ れ は右に 引
用 した基 準に照 らした結果 の判断であ っ
た.
この ように して成立 した この原則は,
それか ら約10年 の間,不 幸に して多数
意見の採 るところ とな らなか っが,ホ ー
ムズは同僚 ブランデ ィス とともに,機 会
あ るごとに この原則を発展 さ せ て い っ
た.こ の時期 の主要な事件 は,第1に エ
ブ ラ ム ズ 事 件(Abramsv.UnitedStates.250U.S.616(1919))が
あ る.ニ ェー ヨー クの街頭 でエ ブラムズ
なる男が逮捕 された.彼 はパ ンフ レッ ト
を頒布 していた のであるが,そ れ には,
大統領 ウ ィル ソンは ロシア革命を妨げ る
ため軍隊 を出兵す る臆病者 であ る,世 界
の労働 者は 目ざめて起上 り,ロ シアの同
胞を殺害す る兵器の生産を中止せ しむ べ
きであ る,と 言 う意味の文 句が記 されて
あった.こ れ も防 諜法に もとづき,戦 争
遂行を妨げ る意思 で軍需物資 の生産低下
を促す罪 と して起訴 されたわけ であ る.
さて最高裁は多数意 見を もって有罪 と判
断 したが,ホ ームズは,こ の場合は軍事
行動が妨げ られ る明白かつ現在 の危険は
み とめ られ ない と し,ブ ランデ ィス とと
もに少数意見を書いた.そ の中で,現 在
の危険 とは切迫 した,即 時の危険 の意味
であ り,ま た,害 悪は重大な ものである
ことを要す るな ど,ホ ームズ原則の明確
化がおこなわれ た.第2の 主要事件 はギ
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トロ 事ー件 ぽ 寵 ぷ 丁瓢 蒜 「k)であ
る.当 時,社 会党左派は議会 主 義 の 否
定,革 命的方法の必要を主張 していた.
左派の幹部 ギ トローは機関紙《革命的時
代 》に1宣 言を発表 したが,そ れは,右
の党方針に もとづき,広 汎な大衆運動,
大規模な政治 ス トの重要性を強 調す るも
のだ った.当 時 のニュー ヨー ク州には刑
事無政府主義取締法があ り,暴 力その他
の不法手段に よる政府の顛覆の必要性を
唱え,教 える行為を処罰の対象と規定 し
ていた.ギ トローは この法律違 反とされ
たわけである.さ て ホームズは,ギ トロ
ーの行為 はこの原則に照 らし許 された表
現 である と認定 した のち,さ らに次の よ
うに書いている.「 も しプ ロレタ リア独
裁 と して表現 された信念が将来において
結局社会 の支配的勢 力によって承認を受
け る運 命を もつ とすれば,そ れに も発表
の機会を与え,思 うままに させ ることこ
そ言論の 自由の意味す るところであ る」
このほかホイッ トニー事件(&罐㌫蓋ご
著認 品)も この馴 を雑 させた主要
な事件 の1つ であった.そ こで少数 意見
を書いた ブランデfス は,現 在の危険 と
は 「議論に よって虚偽 と誤謬を明 らかに
し,教 育に よって害 悪を避け得 る時間的
余裕」のない危険を意味すると説 いた.
20世紀の30年 代に入 ると,よ うや く
この原則は最高裁の多数を制す ることに
成功 した.そ してい ごつい最近 まで約20
年 間におた り支配的理論であった.こ の
時期 にホームズ原則は完成の域に達 した
と考え られ る.制 定法規 自体の効 力を左
右 する基準たる地位が認め られ た こ と
と,表 現の形式的側面(時 ・処 ・方法 な
ど)に ついての規制にたい して も基準た
る地位 が認め られた ことにそれ が示 され
ている.平 和的 ピケを非 合法 と したア ラ
バマ州法第3448条は,.労働 争議 の実態を
ひろ く社会に知 らせ る平和的 ピケが企業
にたいす る侵害の切迫 した重大 な危険を
もたない場合に もこれを もって非合法 と
なす ものであ るが,こ れ は憲法 の保障す
る 自由の侵害であるか ら,右 の州法規定
自体が無効であ ると した ソー ンヒル事件
ぽ『o駅苛6設1金誘bam亀)は前者の例であ
る.後 者の例は伝統的 コモンロー上 の犯
罪であ る裁判所侮辱罪にかんす るブ リッ
ジス事件(駐苧笠慧 ㌦鵠;{吉niaうである.
この事件 で表現の自由の場所的条件 の問
題が提 出 され,司 法の正常 な運営,と く
に裁 判官の権威 を維持す ることの利益が
表現の 自由を保障す る利益 と比 較 さ れ
た.ホ ームズ ・ブランデ ィズ伝統を承継
した ラ トレッジ,ダ グラス,マ ー フ ィの
各判事を代表 して 多数 意見を書いたブ ラ
ック判事は 「相当の害悪 の生ず る可能性
がいか に大き くて も,そ れだけでは表現
の 自由の制約を正当化できない.そ の害
悪 自体が実質的で重大でなければ な らな
い」 と述べて 「危険 な傾向」で足 りると
す る少数意見を斥けた.
50年代にな り冷戦の激 化で対 ソ恐怖 感
が滲透す るに ともない表現の 自由の上に
もそ の影響があ らわれた.タ フ トハー ト
レー法 に か んす る ドッズ事 件(吉 蒜 蒜 ㌍
榴 鵠 蒜 鷺 跳 蜘),ス ミス法 にか
んす る デ ニス事 件(Dennisv.UnitedStates,341U.S.494(1951))
とイ エ ー ・事 件(Yatesv.UnitedStat_es,354U.S.298(1957))な
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どにあ らわれた最高裁の態度は,従 来の
ホー ムズ原則を一歩後退 した もので,こ
れ までつね}こ少数 意見を書いてホー ムズ
原則を批 判 して きたフ ランクフ ァータ,
保守 主義者 のジャクス ンの各判事が,ヴ
ィンソン長官の もとに判例を修 正す る多
数意 見をつ くり上げ たのである、ス ミス
法 は 日本の破防法に類似 した ものである
が,デ ニス事件 もイエー ツ事件 もこの法
律の合憲性をめ ぐって烈 しい論争を巻き
起 した.判 決はいずれ も,明 白かつ現在
の危険が存 しな くて も,明 白かつ有 り得
べ き危険{clearandprobabledanger)'
の存在 さへ 認定で きれば,表 現の 自由を
規制す るに十分であ ると した.「 明白か
つ現在の危険 とは暴動が まさに起 され よ
うと して,計 画が完了 し,信 号が発せ ら
れ るのを待つばか りになるまで,政 府が
行動を起す のを待つべきであ ることを意
味 しない.政 府の顛覆 を 日的 とす る団休
がその構成員に教義を吹 き込み,指 導者
が状況上 許され ると考えるとき断行す る
進路 をお しつけ ようと していることを政
府が知 るな らば,政 府は何 らかの行動を
とる ことが要求 され る」 とす る多数意見
の立場は明 らかにホームズ原則か らの後
退〆 ちった.ヴ ィンソ ン長官は この原則
への理解 と好意 を示 しつつ,し か しそれ
が成立 し完成 した時代 と今 日との間には
社会的安全の点 で比較 を困難にす るほ ど
の落差 があ るか ら,害 悪 の重大性 が大で
あれば 発生の明白性が小 さくて も,表 現
の自由の規制は正当 とされねばな らない
と考え るのである.こ のよ うな連邦最高
裁 の態度は,現 長官 ウォー レンの就任後
多少 もとへ戻 る傾 向を見せつつあ るとい
われ る.
?
表現の 自由は,現 代 の民主制国家 の本
質的要素であ ること,そ れは 「表現」に
とどまるか ぎ り最大限一 ホー ムズ原則
の示 した ような一 まで保障 されねばな
らない こと,現 実には しか し,時 々の政
治的影響を反映す る裁 判官の個入的判断
に直接に依存 してい ること,こ れ らが,
これ までの考察でほぼ 明 らかになった と
思 う.
わが国におけ る表現 の自由の実態は,
今 日までのところ,憲 法規定 の1']ざす レ
ヴ ェルか らはかな り離れた地 点にあ る.
その原因が,国 民大衆 の自由な言論活動
を嫌 う独 占資本の反憲法的本質 とその反
映である立法 ・行政部の反憲法的活動に
あることはい うまで もないが,ア メ リカ
同様司法優位のたてまえか ら,司 法部の
責任を何 よ りも重視 しないわけにはいが
ない.新 長官を迎えた最高裁が従来 の態
度を反 省 し,憲 法保障機構 と しての使命
に真に 目ざめて,表 現 の自山にたいす る
正 しい理解に達す る日の近か らん ことを
期待す るゆえんであ る.
